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Ⅰ　はじめに
本稿の目的は、行政法規に基づき行政庁により課された行政上の義務を私
人が履行しない場合に、行政主体が民事訴訟により司法裁判所を介してその
履行を確保できるのかという問題を検討する。具体的には、行政側が私人に
対して行政上の義務履行を求めて提起した訴訟が裁判所法 3 条 1 項の「法律
上の争訟」に該当するのかについて検討することになるが、その問題の考察
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は日本国憲法上の「司法権」の範囲をめぐる問題に関係してくる。
行政法規とは行政機関に権限を与えるとともに、その権限に厳格を画する
法規範であり、これに基づいて行政機関が国民に課する義務を行政上の義務
という。戦前の制度では、行政上の義務履行確保のために、行政機関には
「包括自足的な行政強制」の制度が存在しており、その履行確保は容易だっ
たが、戦後の制度転換により、そのような制度は失われた（Ⅱ 1）。現行法
下でも、行政上の義務の履行確保手段として様々なものが用意されているが、
行政上の義務についてあらゆる強制手段があるわけではなく、非代替的作為
義務や不作為義務については、現行法上一般には行政強制手段は用意されて
いない（Ⅱ 2）。現行法下では、行政上の義務履行確保の不十分さが指摘さ
れており、行政活動の実効性を確保するための 1 つの手段として、行政上の
義務の司法的執行が注目を集めている。代替的作為義務に対する行政代執行
法のように、行政上の義務の履行確保手段がある場合に、行政上の義務の司
法的執行が可能であるのかといった問題があるが（Ⅱ 5）、特に言及がない
限り、本稿では、その手段がない場合に司法的執行が可能であるのかについ
て考察する。
行政上の義務の司法的執行に肯定的な評価を下すのが学説の大勢であり
（Ⅲ 1）、積極的な評価を下す判例が蓄積されてきた（Ⅲ 2）。しかし、最三小
判平成 14 年 7 月 9 日民集 56 巻 6 号 1134 頁（平成 14 年最高裁判決）は行政
上の義務履行確保を求めて行政主体が提起する訴訟は裁判所法 3 条 1 項にい
う「法律上の争訟」に該当しないとして、学説の動向や判例の展開とは異な
る判断を下し（Ⅲ 3）、その後の判例も平成 14 年最高裁判決に依拠している
（Ⅲ 4）。平成 14 年最高裁判決の結論は、行政主体が提起する訴訟は日本国
憲法第 76 条の「司法権」の範囲外にあるとの考え基づいており、戦後の制
度改革によって司法国家へと転換した日本国憲法下での「司法権」の役割を
狭めており、多くの学説から批判を受けた。
本稿では、行政上の義務の司法的執行の必要性をめぐる議論について考察
する（Ⅱ）。次に、この問題に関する学説の動向と平成 14 年最高裁判決の前
後の判例の動向について概観する（Ⅲ）。平成 14 年最高裁判決は学説から多
くの批判を受けており、各批判を考察し（Ⅳ）、最後に議論をまとめる（Ⅴ）。
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Ⅱ　行政上の義務の司法的執行の必要性
1　行政上の義務履行確保の制度の制度転換
戦前には、行政執行法と国税徴収法があり、行政上の義務履行については
「包括的自足的な行政強制システム」が存在しており 1、ほとんどのあらゆ
る行政上の義務について、その履行を確保するための行政上の強制執行の手
段は容易にとることができた 2。行政行為により課された義務は公法上の義
務であり、その履行確保のために民事訴訟の手段を用いる必要はなかった 3。
司法裁判所において公法上の事件を取り扱うことは認められず、また、行政
上の義務履行を求める訴えが行政裁判所への出訴事項に含まれていなかった
ことから、行政機関が裁判所による執行を求めることはできなかった 4。
「相手方の意思に反して行政行為の内容を行政権が自力で実現しうる効
力」5 である行政行為の「執行力」あるいは「自力執行力」について、戦前
の日本の行政法理論では、行政行為に本来的に内在する効力であるとされ、
義務を課す行政行為本体に法律の根拠があれば、義務の履行を直接強制する
行為には、独立に法律の根拠を要しないと解されてきた 6。
戦前の日本の行政強制の制度はドイツ型であり、行政上の義務の履行確保
については行政権に自力執行を認め、行政執行法により処理されてきたので
あり、公法と私法の峻別のうえに公法上の義務の履行確保は公法の世界で自
足完結的に解決するものとされ、それについて民事裁判所の助けを借りると
いう、英米流の司法的執行の考え方は全く存在しなかった 7。
戦後の日本国憲法下では司法国家制が採られる一方で、人権侵害が著しか
った戦前の行政強制制度の弊害を考えて、人権尊重の見地から行政上の強制
執行手段が例外的に限定的に制度化された。行政強制は自力救済禁止の原則
の例外として認められるため、適用範囲を厳格に限定する必要性があり、行
政強制のうち直接強制と執行罰を原則として廃止した戦後の改革は妥当であ
ったと評価される 8。行政行為には当然に執行力が備わっている考え方が否
定され、昭和 23 年に行政執行法は廃止された。同時に制定された行政代執
行法は、代替的作為義務に関する行政的執行の一般法にすぎず、非代替的作
為義務や不作為義務についての行政的執行の一般法は存在しなくなった 9。
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現行制度では、行政による自己完結的な強制執行が認められておらず、行政
主体は、行政上の義務の履行を確保するために司法的執行手段を利用できる
のかが理論的だけでなく、実務的にも重要な問題となっている 10。故に、強
制執行手段を欠く行政上の義務を中心に、行政上の義務の履行について行政
庁が司法機関による民事強制執行を選択することの可否が問われることにな
った 11。
現行法の沿革を見ると、現行法上は行政上の義務の民事執行という考え方
は一般的には採用されていない 12。民事関係では、相手方の義務違反に対し
て権利者が実力で自己の権利実現を図ることは原則として許されず、自力救
済は禁止される。権利実現のためには、裁判所に訴えて、自己の権利を確認
する判決（又は債務名義）を得てから、これに基づく強制執行を求める。他
方、行政法関係では、相手方の私人が行政上の義務を任意に履行しない場合
に、行政機関自らが、直接義務者に心理的強制を加えることで、義務を実現
可能な制度が採られている。日本国憲法下では、司法的執行制度と行政上の
強制執行制度の二元的制度が採られている。これは公法・私法二元論に立つ
戦前の行政法制度に由来している 13。
行政執行法等の廃止の動きは行政上の義務の履行確保を民事訴訟によって
行うという英米流の考え方によるものではない 14。戦後の強制執行制度改革
では、行政上の義務の履行について民事上の司法的強制を制度として採用し
ていなかったと言われており、立法者意思を尊重する場合には、司法的強制
により義務の履行確保ができる範囲は非常に限定される 15。立法者が英米法
制度である司法強制制度を採り入れなかったとしても、司法的執行を禁止す
る規定も設けておらず、行政上の義務履行の積極的な確保が要請されており、
現行制度上、司法的執行を導入する意義は十分にあると指摘される 16。
戦前の制度の基礎となった公法私法二元論は戦後の改革によって既に放棄
されたという考えに基づき、英米流の行政行為の司法的執行の考えが入る余
地があるとも主張される 17。その主張によれば、民事執行は両当事者の対等
性を基盤とし、相手方の不利益となるものではない。自力救済とは異なり、
一般的に認めてさしつかえないとされる 18。
2　司法的執行の必要性
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戦後改革によって行政執行法が廃止され、「行政上の強制執行」のうち
「代執行」だけが一般的に許容された。「直接強制」及び「執行罰」は、個別
法で特に規定した場合に限り認められ、金銭受給義務については「強制徴
収」が比較的広範囲で許容される。故に、現行法体系では、「行政上の義務
の履行の確保」や「行政（法）の実効性確保」が不十分になりがちという問
題点が指摘される 19。行政上の義務の履行確保手段として様々なものが用意
されているが、現行法は行政上の義務についてあらゆる強制手段を用意して
いるわけではなく、非代替的作為義務や不作為義務については、現行法上一
般には行政強制手段は用意されていない 20。民事上の手段により行政上の義
務の履行確保を禁じる規定は存在しないため、行政上の義務の履行確保の方
法として、果たして現行法上明文で認められた手段で十分か、現行法は行政
上の履行確保手段を明文で認めたものに限定しているが、民事訴訟により行
政上の義務の履行確保を求めることはできないかが問題となる 21。
地方公共団体の重要な役割は良好な地域環境の維持発展にある。その役割
を果たすために、私人に課された行政上の義務の履行がいかに確保されるの
かが問題となる。国の法律は建築自由・開発自由の原則と営業の自由の原則
を立脚点とし、それを墨守する傾向が強いため、この法律の下で地域独自の
土地利用規制をするためには、自治体の条例は困難に直面する。条例を制定
する場合、市町村の対応は民民間の紛争調停手続き条例や、具体的措置とし
ては行政指導にとどめており、実効性確保手段を設けるとしても、公表措置
を定めるだけのものが多い 22。
平成 14 年最高裁判決で問題とされた条例も、このような条例の一種であ
る 23。当該条例には罰則手法による担保がなく、実効性確保の具体的法制度
が欠けている 24。当該条例による工事中止命令は不作為義務を課してており、
行政側は行政代執行法を利用できない。宝塚市の条例 8 条は、市長は工事中
止命令の他、原状回復命令等を採りくることとされているが、仮にこの命令
違反について行政代執行が可能だとしても、本件は、建築工事続行禁止を求
めるものであるから、着工後の時期を考慮すると、行政代執行は利用できな
いという事情の下にある。故に、当該条例に基づく工事続行禁止命令を実際
に担保する方法は、民事手続の利用に求めざるを得ないとされる 25。
現行法では、行政上の義務の履行確保について公法上十分な履行確保手段
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が用意されていない場合があるが、その場合に行政庁が義務を賦課できるが、
それ以上になすすべがないというのは不合理である 26。行政上の義務履行確
保の手段として行政上の自力救済手段を利用しえない場合、民事上の救済手
段が利用できることは一般に承認されるべきだと指摘される 27。
3　刑事制裁
行政代執行法の解釈論として、地方公共団体は行政上の強制執行手段を条
令で定めることはできない 28。現行法では、行政上の義務の履行確保につい
て刑事制裁による間接的強制の威嚇力に期待している面が多いと指摘され
る 29。
平成 14 年最高裁判決で問題とされた条例について考えてみると、当該条
例には罰則手法による担保がなく 30、実効性確保の具体的法制度が欠けてい
る 31。刑事罰があれば、司法的執行の必要性がないとも考えることもできる。
宝塚市は、建築中止命令に従わない者が出るとき、中止命令は不作為を求め
るため、行政代執行法は適用されない。しかし、それの放置が不都合だと考
えるならば、それに刑事罰の規定を置けば、少なくとも間接的には効果があ
り、中止命令違反者に対して原状回復命令を発する制度を置き、代執行で担
保することもできる 32。宝塚市には、理論的には罰則規定を設けることで、
行政目的達成のために行政上の義務の司法的執行以外の途が残されていたと
いえる 33。故に、行政上の義務の司法的執行をする必然性はないことから、
この事例を裁判所に持ってくるのは筋違いだという裁判官の考えが全く外れ
ているとまではいえないとされる 34。行政主体が国民に対するなら、中止命
令違反を処罰する規定をおくなど、権力をもって規制できるのであって、ま
ず民事訴訟を提起する必要がない仕組みを作れるはずだというのが平成 14
年最高裁判決の趣旨とも考えられるとされる 35。
しかし、条例により課される程度の刑罰では、中止命令に従わない業者も
いると考えられ、刑罰覚悟で従わない者に対してはなすすべがない 36。刑事
制裁は間接的なものであり、行政上の義務の履行確保には不十分であり、行
政刑罰法規自体も規定ばかり多く、実効性に乏しいと指摘されてきたのであ
り 37、地方公共団体が条例で定めた義務を実現する手段として裁判所手続に
よる強制方法を認める必要性が高いとされる所以である 38。刑罰による制裁
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は、私人に義務を履行させる手段として常に有効であるのかは疑問であるた
め 39、刑事罰があっても民事執行は許されるべきと主張されてきた 40。平成
14 年最高裁判決は、行政上の義務の履行を求める民事訴訟の提起を真っ向
から否定した。司法的執行によって行政上の義務の履行を確保するという、
有力な強制執行手段を行政主体から奪うことになり、地方公共団体は行政刑
罰によって条例に基づく義務の履行の確保が困難であることから、大きな打
撃を与えた 41。
日本国憲法下の現行の法体系では、戦前の法体系とは異なり、行政強制の
法体系には空白が生じている。法律問題に関する具体的紛争は最終的には裁
判所で解決するのが司法国家の原理原則であり、行政強制体系の空白を補う
ものとして、日本はアメリカ流の制度を導入したと主張されている 42。
4　法的根拠の要不要
行政主体が行政上の義務の履行を求める場合に法的根拠が必要か否かにつ
いて、通説的見解では、以下のように理解されている。主観訴訟は「法律上
の争訟」に該当し、客観訴訟は該当しない。後者については、専ら客観的な
法秩序の維持を目的とし、個人の権利利益の侵害を前提としないため、司法
権の内容を成すものではなく、裁判所法 3 条 1 項後段の「その他の法律にお
いて特に定める権限」として立法政策的に裁判所の裁判権の範囲に属してい
る 43。故に、通説的見解では、行政主体が行政上の義務の履行を求める訴訟
を提起できるのは、行政主体が自己の主観的な権利利益に基づき保護救済を
求めている場合か、又はこのような訴訟の提起を認める特別の規定が存在す
る場合に限られると理解されてきた 44。通説的見解に従えば、一般に国又は
地方公共団体が私人に対して行政上の義務の履行を求める訴訟を提起するこ
とを認める特別の規定は存在しないため、立法論としてはともかく、現行法
下では、国又は地方公共団体が専ら行政権の主体として国民に対して行政上
の義務の履行を求める訴訟は、不適法として却下を免れないものとなる 45。
通説的見解に基づき、平成 14 年最高裁判決は「行政代執行法は、行政上
の義務の履行確保に関しては、別に法律で定めるものを除いては、同法の定
めるところによるものと規定して（1 条）、同法が行政上の義務の履行に関
する一般法であることを明らかにした上で、その具体的な方法としては、同
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法 2 条の規定による代執行のみを認めている。」と示した。この判示を肯定
する見解は「行政上の義務」は法令により公益上の見地から課せられるもの
であるから、そこからは行政主体ないし行政庁が、「行政上の義務」の履行
を求める訴訟を提起するには特別な規定が必要だとする 46。
平成 14 年最高裁判決が司法的執行を否定する 1 つの理由には、行政代執
行法 1 条の存在がある。同条は「行政上の義務の履行確保に関しては、別に
法律で定めるものを除いては、この法律の定めるところによる」と規定する。
しかし、同条の規定は司法権による行政上の義務履行確保を排除する法律上
の根拠にはなりえないとされる 47。同条の「別に法律で定めるもの」として
想定されているのは執行罰や直接強制などの行政上の強制執行手段であり、
司法的執行の可否はそもそも行政代執行法の守備範囲外だとされる 48。確か
に、1 つの考えでは、同条の「別の法律」とは、国税徴収法などの行政法規
を指し、特別な限り行政上の義務の履行については行政代執行法によるとも
解されるが、逆にこの行政代執行法は公法上の義務の履行に関する特例にす
ぎず、ここでいう別の法律には民事訴訟も含まれると解することもでき、同
条の解釈だけでは水掛け論に陥る 49。
司法的執行の使用について積極的に捉える見解は、司法的執行が両当事者
の対等性を基盤とするもので相手方に不利益とならないこと、戦後改革によ
り英米流の司法的執行の考え方を導入する余地があること、義務を課すこと
はできるが強制できないとすることは不合理であることなどを指摘して「行
政上の義務の履行確保について行政庁ないし行政主体が民事上の執行手段を
利用することには特段の法的根拠は不要」だと主張する 50。私人が行政上の
義務を履行しない場合のうち、とくに平成 14 年最高裁判決の事例のように、
行政上の義務が不作為義務であるために行政代執行法による代執行の要件を
充足せず、行政上の強制執行を利用できない場合については、裁判所を通じ
ての司法的強制を原則として可能と考えるのが行政法学では一般的だと評価
されている 51。
しかし、行政代執行法の規定や制定経緯等に照らすと、同法は、行政上の
義務履行確保の一般的手段としては行政執行に限って認める趣旨で制定され
た法律であることは明らかであり、行政上の義務の履行確保の手段が不十分
なのは不都合であるとか、司法的執行制度を導入しなったのは立法の不備で
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あるという制度の必要性のみから、行政上の義務の履行請求訴訟を認めよう
とする積極説の立場は、法解釈論として問題があると指摘される 52。しかし、
もともとこの問題は、ドイツ型の行政強制制度を大幅に廃止しながら、アメ
リカ型の司法的執行の制度を必ずしも明示的には導入していないという、法
の不備のもとで、どのように考えれば相対的により合理的かという点にある
ため、いずれの説も 100 点満点を取れるわけではないと指摘される 53。戦後
の法改正の趣旨は、戦前における行政機関による強制が過剰であったという
反省から、これを大幅に縮減するという点にあったのであり、その際、行政
的執行に代わるものとして司法的執行を認めるという選択が立法者によって
行われたわけではないのは、その通りだが、行政強制の不備を放置してよい
という意思が示されたわけではない 54。
5　バイパス理論
代替的作為義務に対する行政代執行法のように、行政上の義務の履行確保
手段が存在する場合に、あえて司法的執行を行うことは許されるのかといっ
た問題がある。この点について、バイパス理論が 1 つの回答を示している。
バイパス理論とは、法が行政強制というバイパスを設けていれば、それは行
政の能率性・迅速性・経済性を期待しているからであってあえて迂遠な民事
訴訟によるべきではなく、民事訴訟の利益はないという考えをいう 55。特別
のルートが認められる以上、そちらを通るべきだという、制度の機能的・合
理的説明による「バイパス理論」が通説を占めてきたと理解されている 56。
行政強制を使用する利便性が高い例として租税滞納処分などが挙げられるが、
行政代執行と民事執行とを比べると、以下の 3 つの理由から、必ずしも常に
行政代執行が迅速で能率的だとは言えないと指摘される 57。
第 1 に、発動要件である第 2 条の意味の不明確性が挙げられている。代執
行が発動可能かについて、行政庁が確信を持てない場合も少なくなく、公害
規制については、代執行が可能かどうかについて争いがある 58。この場合に
も行政庁に民事執行手段の利用を認めない場合には、法は行政庁に自力救済
といういかにも強力な武器を与えたように見えて、それは実際には使用でき
ないものにすぎないとされる。これに対しては、行政庁は行政代執行の権限
を与えられている以上、責任をもって代執行の要件の有無を判断する義務が
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あり、代執行の要件充足いかんが不明確だから裁判所に頼るのは筋違いとい
う考えもありうるが、この考えは法が常に明確であることを前提としており、
法の限界を知らないとされる。
第 2 に、行政代執行は必ずしも常に有効に活用できるわけではない旨が指
摘される。
第 3 に、代執行は民事執行と比べても必ずしも能率的で迅速とはいえない
ことが挙げられている。代執行の戒告に対し取消訴訟が提起され、執行停止
が申請されると、よほどの緊急を要しなければ、行政庁は少なくとも執行停
止の申請に関する第 1 審の決定が出るまでは、代執行を差し控えるのが普通
であり、行政庁の先手必勝はさほど例がなく、民事執行でも緊急を要する場
合は仮処分がすぐに出るので早いとされる。
行政強制というパイパスを通れば滞りなく物事が進めば、誰も民事強制を
使用しようとはしないのであり、行政内部に民事執行を使用したいという希
望があること自体バイパスが十分に機能していないことの 1 つの証拠だと指
摘される 59。バイパス理論については、「折角バイパスを造ったのだからそ
こを通れと言えるためには、当該バイパスがスムーズに走行できる状態にな
っていなければならない」のであり、「行政上の強制執行手段が機能不全に
陥っている場合にまで、それに拠らなければならないとはいい難」く、「こ
れらの場合には、民事上の強制執行手段を利用することが許されてもよいの
ではないか」と指摘される 60。
Ⅲ　学説の動向と判例の展開
1　学説の動向
行政強制手段が法定されている場合の民事執行の可否については両論ある
が、適切な行政強制手段がない場合の民事執行については、学説上はおおむ
ね積極説が有力で 61、大方の学説は支持する傾向にあり 62、通説になってい
るとも評された 63。行政主体による民事執行の利用について、学説はこれを
肯定する方向でほぼ固まりつつあった 64。
平成 14 年最高裁判決の調査官解説 65 は肯定説が多数だと認識するが、行
行政上の義務の司法的執行をめぐる法的問題点（茂木 洋平）
87
政上の義務の司法的執行を認めない立場を正当化するために、消極説として
いくつかの学説 66 を挙げる。しかし、その学説の中には、調査官解説の公
刊前に肯定的見解を示していた論者もいる 67。また、調査官解説によって消
極説として紹介される学説は、必ずしも行政上の義務の司法的執行に消極的
態度をとっていないものが含まれていると何人かの論者から指摘されている
68。調査官解説が挙げる消極説は若干の疑問を持っているに過ぎず、具体的
場面における実体的請求権の存否を問題としており、現行制度の仕組み上、
そもそも行政主体が行政上の義務の司法的執行を完全に否定するものは見当
たらない 69。
2　平成 14 年最高裁判決以前の判例の展開
平成 14 年最高裁判決以前、下級審では行政上の義務の民事執行について
肯定的な見解を示す判断が蓄積されてきた 70。平成 14 年最高裁判決の下級
審判決 71 は、行政上の義務の民事執行の可能性を否定せず、ただ本条例が
風営法及び兵庫県の同法施行条例及び建築基準法に違反すると判断した 72。
平成 14 年最高裁判決は条例の適法性という本案問題に立ち入らず、行政上
の義務の履行を求める民事訴訟の適法性問題だけを取り上げ、明確な形で消
極的に判断した。下級審レベルでは積極判断が蓄積されてきた論点であり、
極めて重要な先例が示された 73。
調査官解決は行政主体による民事執行の利用について消極的な例として、
神戸地判伊丹支決昭和 60 年 10 月 18 日判時 1189 号 42 頁および神戸地伊丹
支決平成 9 年 9 月 9 日を挙げる 74。しかし、前者は申請人（市）が援用す
る合意が認定できず、被保全権利の疎明が不十分として申請を却下したもの、
後者は条例が違法無効との理由で仮処分を認めなかったものであり、民事執
行の可能性を明確に否定した判例とはいえない 75。下級審では、明確に否定
説をとるものはみられず、肯定説に立つ判例が蓄積している 76。
3　平成 14 年最高裁判決
（1）事実の概要
宝塚市は、昭和 58 年に「宝塚市パチンコ店等、ゲームセンター及びラブ
ホテルの建築等の規制に関する条例」を制定した。当該条例は以下の内容の
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規定を持つ。パチンコ店の建築には事前に市長の同意を得ることが必要であ
る（第 3 条）。施設の位置が市街化調整区域及び商業地以外の用途地域であ
るときには、市長は同意しない旨が定められている（第 4 条）。さらに、同
意なく建築を薦めようとする場合には、市長はその者に対して建築中止等の
必要な措置を講じるように命じうる（第 8 条）。当該条例には、建築中止命
令違反に対する罰則の規定はない。
当該市内でパチンコ店の営業を計画する事業者は、平成 4 年 11 月に、宝
塚市条例に基づき、市長に建築同意を申請したが、建設予定地が準工業地域
であることから、市長は同意を拒否した。事業者は同意がないままに、宝塚
市建築主事に建築確認申請したが、同意書の添付がないことを理由に不受理
となった。事業者は当該市の建築審査会に不受理処分の取消しを求める審査
請求し、審査会裁決（事業者の請求を容認）に基づき、平成 5 年 4 月に、建
築主事から建築確認を受けた。事業者は、平成 6 年 3 月にパチンコ店の建築
工事に着手し、市長は事業者に対して建築中止命令をした。これに対し、事
業者が工事を続行しようとしたため、宝塚市は建築工事の続行禁止を求める
民事訴訟を提起した。
第 1 審判決（神戸地判平成 9 年 4 月 28 日判例時報 1613 号 36 頁）は、当
該条例が風営法及び建築基準法に違反するとして、本件訴えの適法性を判断
せずに、請求を棄却した。第 2 審判決（大阪高判平成 10 年 6 月 2 日判例時
報 1668 号 37 頁）は同様の理由で控訴を棄却した。当該訴訟に先立ち、宝塚
市は事業者を被告として工事続行禁止を求める仮処分を申請し、神戸地裁伊
丹支部（神戸地伊丹支平成 6 年 6 月 9 日判例地方自治 128 号 68 頁）がそれ
を認容したため、本件工事は中止されたままであった。
（2）判示
平成 14 年最高裁判決は以下のように判示する。
「行政事件を含む民事事件において裁判所がその固有の権限基づいて審判
することのできる対象は、裁判所法 3 条 1 項にいう『法律上の争訟』、すな
わち当事者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争であっ
て、かつ、それが法令の適用により終局的に解決できるものに限られる」と
する（判示①）。
「国又は公共団体が提起した訴訟であって、財産権の主体として自己の財
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産上の権利利益の保護救済を求めるような場合には、法律上の争訟に当たる
というべきであるが、国又は地方公共団体が専ら行政権の主体として国民に
対して行政上の義務の履行を求める訴訟は、法規の適用の適正ないし一般公
益の保護を目的とするものであって、自己の権利利益の保護救済を目的とす
るものということはできないから、法律上の争訟として当然に裁判所の審判
の対象となるものではなく、法律に特別の規定がある場合に限り、提起する
ことが許されるものと解される。」（判示②）
「行政代執行法は、行政上の義務の履行確保に関しては、別に法律で定め
るものを除いては、同法の定めるところによるものと規定して（1 条）、同
法が行政上の義務の履行に関する一般法であることを明らかにした上で、そ
の具体的な方法としては、同法 2 条の規定による代執行のみを認めている。
また、行政事件訴訟法その他法律にも、一般に国又は地方公共団体が国民に
対して行政上の義務の履行を求める訴訟を適することを認める特別の規定は
存在しない。」（判示③）
「国又は地方公共団体が専ら行政権の主体として国民に対して行政上の義
務の履行を求める訴訟は、裁判所法 3 条 1 項にいう法律上の争訟に当たらず、
これを認める特別の規定もないから、不適法というべきである。」（判示④）
「本件訴えは、地方公共団体である上告人が、本件条例 8 条に基づく行政
上の義務の履行を求めて提起したものであり、原審が確定したところによる
と、当該義務が上告人の財産的権利に由来するものであるという事情も認め
られないから、法律上の争訟に当たらず、不適法というほかはない。」（判示
⑤）
（3）評価
行政的執行が認められていない場合に、行政主体が私人に対して行政上の
義務の履行を求める民事訴訟を提起することを一般論として否定した判決は
なく、平成 14 年最高裁判決は新しい判断であった 77。判例学説において肯
定説が主流の見解であったにもかかわらずこれを明確に否定しており 78、平
成 14 年最高裁判決によって、行政上の義務の民事執行は「死に体」になっ
た 79。学説は現行法下での行政上の義務の履行確保が不十分であることを認
識しており（Ⅱ 2）、平成 14 年最高裁判決が履行確保に有効な手段である行
政上の義務の司法的執行の途を大きく閉ざしたことに対して、厳しい批判を
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展開した。
4　平成 14 年最高裁判決後の判例動向
平成 14 年最高裁判決後、行政上の義務の司法的執行の文脈とは異なるが、
行政主体間の争訟の事例で、当該判決に依拠して「法律上の争訟」性を否定
する判決が下されている。
住基ネット訴訟において、東京地判平成 18 年 3 月 24 日判例時報 1938 号
37 頁は住基ネットに参加していない杉並区が東京都を被告として提起した
住基ネット参加希望住民の住基情報の受信を求める確認訴訟であり、「法律
上の争訟」ではないとして却下した。控訴審（東京高判平成 19 年 11 月 29
日判例地方自治 299 号 41 頁）もその判例を維持し、最高裁も平成 20 年 7 月
8 日に杉並区の上告および上告受理の申立を退けている 80。逗子市米軍住宅
追加建設訴訟において、東京高判平成 19 年 2 月 15 日訟務月報 53 巻 8 号
2385 頁）も逗子市が国に対して提起した確認訴訟について平成 14 年最高裁
判決を引用し、「法律上の争訟」性を否定した 81。これらの判決では、平成
14 年最高裁判決に依拠し、国と地方公共団体、地方公共団体の間の訴訟は、
財産権をめぐるものを除いて、権利義務を主張するものではなく、法律上の
争訟に当たらないとしており、行政主体間の争訟の「法律上の争訟」該当性
を著しく制限した 82。
行政主体間の争訟の文脈では、判例が平成 14 年最高裁判決に依拠する傾
向にあるが、行政上の義務の履行の司法的執行の文脈では、平成 14 年最高
裁判決の射程を限定する判決が下されている。最二小判平成 21 年 7 月 10 日
判例時報 2058 号 53 頁（平成 21 年最高裁判決）は、平成 14 年最高裁判決を
援用して法律上の争訟性を否定する主張を退けて、業者に対して公害防止協
定の履行を求める地方公共団体（福間町）による訴訟の法律上の争訟性を肯
定した。少なくとも契約上の義務履行という形をとる限り、民事訴訟におい
て、住民の生活環境利益の保護を地方公共団体が主張することは認めており、
公害防止協定は相手方の同意を得て締結した契約であり、契約上の義務の履
行を求める訴訟が民事訴訟の枠内にあるのは当然だという考えが示された 83。
平成 21 年最高裁判決では、平成 14 年最高裁判決の射程を限定している 84。
これに対し、行政主体間の争訟の文脈だが、平成 21 年最高裁判決による
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平成 14 年最高裁判決の射程の限定に消極的な考えを示す判決が示された。
那覇地判平成 30 年 3 月 13 日判決判例時報 2383 号 3 頁（平成 30 年那覇地裁
判決）では 85、辺野古新基地建設工事の際に、知事による岩礁破砕行為等の
許可が必要か否かが問題となった。当該判決は、に全面的に依拠し、行政主
体が提起する訴訟は自己の主観的な権利利益に基づくものでなければ法律上
の争訟に該当しないと示し、争点を審理せずに訴えを却下した。当該判決に
おいて、原告は平成 21 年最高裁判決が「法規の適用の適正ないし一般公益
の保護を目的とする訴訟であっても法律上の争訟」であることを明らかにし
たため、平成 14 年最高裁判決を根拠に本件の法律上の争訟性を否定できな
いと主張した。これに対し、那覇地裁は、平成 14 年最高裁判決と平成 21 年
最高裁判決との区別について、後者の事案は、事業者と対等の立場で締結し
た契約上の義務が争われているから、「国民が自らの権利利益の保護救済を
求めて提起した場合と同視」でき、「一般公益の保護を目的とする訴訟とは
区別される」と述べる。しかし、そこで争われた公害防止協定は、地域の住
環境の保護という一般公益の保護を目的としたものであり、両訴訟で保護し
ようとした実質的な利益は、いずれの住民の生活環境利益であって、そこに
大きな違いはなく 86、適切な区別の根拠は示されてない 87。
Ⅳ　「法律上の争訟」該当性の判断めぐる諸問題
1　権利義務関係と権利義務
（1）民事法的考えに基づく紛争存在要件
「法律上の争訟」の意味については、板まんだら判決の定式（当事者間の
具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争（紛争存在要件）であ
り、それが法令の適用により終局的に解決することができるもの（紛争解決
可能性要件）を前提とするのが学説の大勢である 88。紛争存在要件について
具体的な権利義務ないし法律関係の存在を必須とする通説の考え方は、実定
法上の権利ないし請求権の存在により訴訟提起権を根拠づける点で、民事訴
訟法学の影響下に形成された 89。通説は訴権の根底には実定法上の権利が先
行的に存在し、この実体的権利が何らかの行政作用により侵害されることに
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より、「法律上の争訟性」を生じると考えており、権利棄損ないし権利侵害
の観念が行政事件をも支配している 90。
従来の行政訴訟論では、「裁判を受ける権利」保障が及ぶべき行政紛争の
範囲の画定に際して、従前の民事法的発想方法に立脚している 91。民事上の
法律関係では、多くの場合、法律自体が当事者間の権利義務関係として構築
されているため、一般の民事訴訟に依る争訟可能性を根拠づける実定的法律
関係の存在は当然の前提になっている。他方、行政法では、行政機関の権限
行使をその手続きや内容面で根拠づけまたは制約することを通じて公共の利
益と私人の権利利益を調整する規律形態がとられており、行政と私人の間で
権利と義務が対応関係に置かれるわけではない 92。
通説では、権利義務関係的規律を想定する民事法の考え方が行政事件への
当てはめられ、行為規範的な規律付けを権利義務関係に組み直すという擬制
的手法を用いざるを得ないため、不自然な論理構成が介在あるいは客観法的
関係の主観的権利義務関係への単なる言い換えに終わる可能性が大きい 93。
通説が民事モデルに固執する理由はどこにあるのか。公開・対審等の手続
的適正保障を中核とした「司法」概念の形成過程では、民事訴訟が概念形成
の中心となってきたためであり、日本国憲法下での司法国家制への転換は、
同時に民事訴訟モデルの採用という副産物をもたらしたという歴史的経緯に
起因する 94。
通説に基づいて「法律上の争訟」を理解する平成 14 年最高裁判決を肯定
する学説は、財産権的権利に由来する場合を除いては、行政主体が公益確保
の実現について主観的な権利を有するとは解し難く 95、行政上の義務を訴訟
により求めうるのは「主観的な権利利益に基づき保護救済を求めている場合
か…特別の規定が存在する場合」に限ると理解するが 96、権利と権限を形式
的かつ概念的に分離したものである 97。行政は、財産的な権利利益、私法上
の「権利」をここで持ってはいないが、それは法律上の争訟であることを否
定する根拠にはならないとされる 98。行政法の領域では、個々人の具体的な
権利義務とは言えなくとも、行政の権限なり、私人と行政との間の紛争が存
在し、それも「具体的争訟」であるから、司法権の定義における「具体的な
争訟事件」に入れるべきであり、こうした行政特有の法的紛争を司法から放
逐するのは、民事法的な発想、つまりは、もともと司法の権限が民事刑事に
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限定されていた戦前の裁判の発想であり、今日では到底とりえないと批判さ
れる 99。
（2）権利義務
板まんだら判決の定式は、村議会議決無効確認請求事件最高裁判決（最一
小判昭和 29 年 2 月 11 日民集 8 巻 2 号 419 頁）や技術士国家試験不合格事件
最高裁判決（最三小判昭和 41 年 2 月 8 日民集 20 巻 2 号 196 頁）の定式（「法
令を適用することによって解決し得べき権利義務に関する当事者間の紛争」）
をあえて修正して「法律関係」を意図的に加えたものに見えるが、それ以前
の最三小判昭和 28 年 11 月 17 日行集 4 巻 11 号 2760 頁でも「法律上の争訟
とは、当事者間の具体的な権利義務または法律関係の存否に関する紛争であ
って、かつ、それが法律の適用によって終局的に解決することができるもの
をいう」とされていた 100。故に、最高裁が「権利義務」と「法律関係」の
区別を明確に意識しているのかどうかは不明確だとされる 101。
最高裁の「法律上の争訟」の定式は、一貫して「権利義務」と述べており、
「権利義務関係」とは言っていない。このことから、「権利の存否」「義務の
存否」のいずれかが紛争の対象となっていれば、「法律上の争訟」性の認定
には十分だと指摘される 102。
平成 14 年最高裁判決では、原告事業者側の条例上の「義務の存否」が争
点であるのは明らかである。市側にそれに対応した権利があるかが問題であ
り、最高裁は、その権利の存在を否定したからこそ、当該紛争は「法律上の
争訟」ではないと結論づけた。最高裁の言う「権利義務」とは「権利義務関
係」の意味であり、紛争当事者にそれぞれ権利と義務が対になった権利義務
関係が存在することが「法律上の争訟」の前提になっている 103。しかし、
原告事業者側の建築工事をしてはならない義務が存するかどうかが争われて
いる当該紛争は、「権利義務」をめぐる紛争といってよいとされる 104。
私法の世界では、権利と義務は一対であることが原則だが、公法の世界で
は、行政の義務に対応した市民の権利が存在しないことは希ではないと考え
られており、そうした場合、市民の側が提起した訴訟は、訴えの利益がない
と却下されることはあっても、当該訴訟が「法律上の争訟」ではないとして
却下されるのではないはずとされる 105。最高裁が対になった権利義務が相
争う形の紛争でなければ「法律上の争訟」ではない、という観念に立脚して
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いるのであれば、「法的義務のない主観的権利は存在しないが、対応する主
観的権利のない法的義務は存在しうる」という行政上の法律関係の特性に配
慮していない 106。
（3）権利義務関係
行政主体と私人の間に権利義務関係の存在を肯定する学説がいくつか見ら
れる。
細川俊彦は、行政と私人の間に、債権債務関係と同一の意味での権利義務
の関係があるとすると考え、行政の側には行政上の義務を履行させる公権が
存在し、私人の間には行政上の義務を履行する債務が存在し、権利義務関係
があると主張する 107。
村上武則は以下のように主張する 108。私人と国家の側に、抽象的には権
利義務の関係が存在し広い意味で、義務の履行を求める公権が国家の側にあ
る。その義務の履行を求める訴訟は、実際には難しいが、少なくとも、法律
上の争訟性を一般的・抽象的には満たす。国家の側には個人に対して保護義
務があるとも理論構成可能であり、権利義務は様々な形で存在している。
阿部泰隆は「行政が法令の履行を請求するのは、権限であるとともに、法
律上の争訟の概念においては、権利であると解するのが妥当ではなかろう
か」と示す 109。
主観的な権利・利益の要素の欠けたいわゆる客観的な法律関係は、そこか
ら除かれるのが「法律上の争訟」概念の従前の共通了解とされる 110。確かに、
行政側が私人と同様の「権利」を持つと解するのは難しい。しかし、公益を
私益の総合体として理解できるならば、行政主体が行政上の義務の履行を求
める際に、それは単なる公益ではなく、そこには具体的な私益が集積されて
いるものとみて、行政側の訴えが住民の具体的な主観的権利利益に大きく影
響を受けていると結論できる 111。平成 14 年最高裁判決において、権利義務
関係の存在は明らかであったともされる 112。権利義務関係として捉えるこ
とができないと理解した場合でも、「法律上の争訟」は、権利義務または権
利義務関係あるいは法律関係に関する争いというように広く捉えるべきであ
り 113、「中止命令は宝塚市と原告との間に一定の法律関係を発生されるので
あって、それは法律関係の存否に関する紛争ではないか」とされる 114。
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2　法律上の争訟の狭義の捉え方
（1）紛争存在要件の否定とその限定解釈
当事者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争があり
（紛争存在要件）、それが法令の適用により終局的に解決することができるも
の（紛争解決可能性要件）が、「法律上の争訟」に該当するとされる。最高
裁は、板まんだら判決（最三小判昭和 56 年 4 月 7 日民集 35 巻 3 号 443 頁）
において宗教上の教義の解釈に及ぶ問題は解決不可能だとし、国家試験の採
点をめぐる争い（最三小判昭和 41 年 2 月 8 日民集 20 巻 2 号 196 頁）につい
て、国家試験の合否判定は、学問又は技術上の知識、能力、意見等の優劣、
当否の判断を内容とし、試験実施機関の最終判断に任せられるべきであり、
その判断の当否につき具体的に法令を適用して、その争いを解決すべき法律
上の争訟事項に当たらないとした。最高裁は紛争解決可能性要件を満たさな
いとの判断しており、これは当然の判断である 115。
最高裁は紛争解決可能性要件の否定で事例を判断してきたが 116、平成 14
年最高裁判決は紛争存在要件を否定しており、先例とは異なった新しい判断
を下した 117。平成 14 年最高裁判決は、権利義務関係の中でも財産上の関係
における争いだけを「法律上の争訟」にするとして、紛争存在要件を限定解
釈しており、この点、新しい基準ともされる 118。「法律上の争訟」の限定解
釈について、行政上の義務が行政主体の財産的権利に由来する場合について
は、権利者である行政主体が訴訟・執行手続によって義務の履行を強制する
ことは原則として可能だが 119、行政上の権限は、通常、公益確保のために
認められているにすぎないのであって、財産的権利に由来する場合を除いて
は、行政主体がその実現について主観的な権利を有するとは解し難いとして
120、肯定的に捉える見解もある。平成 14 年最高裁判決は、地方公共団体の
出訴は「行政権の主体」としてではなく「財産権の主体」として自己の権利
利益の保護救済を目的とする場合に限定する趣旨に読み取れる。
平成 14 年最高裁判決は紛争存在要件と紛争解決可能性要件に、「訴訟を提
起する者の私権保護」という第 3 の要件を追加した 121。裁判所法 3 条につ
き先例が示す解釈に至る理由は、司法権が権限行使の要件として、紛争の存
在とその解決可能性が求められるからに他ならないのであり、紛争存在要件
を「権利利益の保護救済」に限定し、これを「行政権主体」としての権限行
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使と区別する解釈には問題があると批判される 122。平成 14 年最高裁判決は
「自己の権利利益の保護救済」を目的とすることを必須だと考えている 123。
板まんだら判決の「法律上の争訟」の一般定式からは、この判旨は導かれな
いのであり 124、その定式の適用として狭すぎると指摘される 125。行政主体
と私人の間に権利義務関係や権利義務が存在していなかったとしても、少な
くとも国や自治体が、法律や条例に基づいて私人に賦課した義務の履行に関
する争いには法律関係が存在すると捉えると 126、紛争存在要件を限定解釈
して、このように「法律上の争訟」の概念を限定する必要性はない 127。
平成 14 年最高裁判決による紛争存在要件の限定解釈は「司法権をめぐる
議論に新たな素材を提供することになりそうである」と指摘される 128。こ
の問題は憲法論として重要だが、憲法学説の反応はほとんどないと指摘され
る。その理由として、この判旨は行政上の義務の民事執行の可否という当該
判決の主題にかんがみて、付随的にすぎないと考えられていること。または、
行政の主体（国や地方公共団体）が、私人を相手取って国家権力たる裁判権
をもってその法的主張を貫徹させることが、個人の権利・自由を重んじる憲
法学者の拒否反応を引き起こしていることが原因ではないかと指摘される
129。
平成 14 年最高裁判決について、憲法学から「このように司法審査の対象
を限定することについては、学説の批判が強い」とも指摘されるが 130、こ
の批判はごく一般的なものにとどまり、判例理論の内在的批判に及んでいな
いとされる 131。
（2）「行政権の主体」と「財産権の主体」の区別
平成 14 年最高裁判決は紛争存在要件として「財産権の主体として自己の
財産上の権利利益の保護救済を求めるような場合」を挙げ、そのような場合
に行政主体が出訴した訴訟の「法律上の争訟」性を限定している 132。高木
光は、この判示は「行政主体と私人の二元論」133 ともいうべき以下の発想
に基づくと指摘する。その発想は以下の通りである 134。国又は地方公共団
体が「行政の主体」である場合と「財産権の主体」である場合とで法的な取
扱が異なるとすることは、平成 14 年最高裁判決の判示の中核である。「行政
主体」としての国又は地方公共団体は一般私人が立ち得ないような法的地位
に、「財産権の主体」としての国又は地方公共団体は一般私人と同様の法的
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地位に立つ。「公法」と「司法」の区別は暗黙の前提であり、一般私人と同
様の法的地位には私法が適用される。公法の世界において、国や地方公共団
体は「権限」を有するだけであり、「私人」に対して「権利利益」を有しな
い。「法律上の争訟」に該当するためには、憲法 32 条の「裁判を受ける権
利」によって基礎づけられていることが必要であり、それは「私人」が自己
の有する「権利利益」の救済を求める場合に限られる。
この発想に基づくと、行政上の義務の司法的執行の領域は一般私人には認
められない実力行使を中核とする「公法」の世界であるから、「行政権の主
体」としての国又は地方公共団体が問題となり、司法の適用を任務とする
「民事裁判所」がかかわることはあり得ないとされるが自然だとされる 135。
しかし、地方公共団体はその活動の局面において様々な法的地位を有して
おり 136、「財産権の主体」と「行政権の主体」の 2 大別では割り切り難い側
面がある 137。このように大別すると、公害防止協定のような行政契約の当
事者としての立場や、財産権との関係が微妙な公物管理の主体としての地位
などが判然としなくなってしまうとされる 138。
「行政主体が公益の実現について主観的な権利を有するとは解し難い」と
もされるが 139、現代の行政関係が二面関係ではなく三面多極間関係である
ことを考えると（Ⅳ 4）、公害防止協定などが問題とされた場合には、行政
主体が実現を求める公益は純然たる「公益」ではなく、住民の「私益」を組
み込んでいる。また、行政主体の有する財産権といえども、行政主体自身の
私権・私益ではなく、むしろ公益の実現に資するために存在してしており、
公益に包含されるはずであるため、純然たる「私益」ではない 140。
（3）適法性維持機能
「法律上の争訟」該当性を自己の権利利益の保護救済を求める訴訟に限定
することは、行政訴訟の適法性維持機能を制限してしまう。
戦後の行政法学は、行政訴訟の主観的側面（救済の側面）を強調し、行政
訴訟を国民の権利利益の救済制度として説明してきたのであり 141、行政訴
訟の目的把握において、国民の権利利益の救済の側面を重視するあり方は、
戦後の行政法学において一般的であった 142。しかし、この説明では、客観
訴訟は把握できないであろうし、主観訴訟にもあるはずの行政の法適合性の
確保という目的には配慮がなされていない 143。
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行政訴訟の主観的側面の強調は、戦後の行政訴訟の改革の任に当たった
人々の行政訴訟観にその源があり、戦後の行政法学は救済制度としての行政
訴訟制度を如何に充実させるかということに関心を集中してきたとされる 144。
民刑事の領域で発達した「個人の権利保護を目的とする手続」たる訴訟手
続を「国家行為の合法性」の審査のために用いたことによって、行政統制に
は限界が生じるが 145、戦後の行政法学はこれを前提にしてきた。行政の法
適合性が確保される機会は、訴訟の提起にあたり個人の権利利益の侵害を認
めることができるか否かに関わり、その判断次第では、行政統制には限界が
生じる 146。
行政訴訟制度が行政の適法性確保機能を持つことは誰もが認めるが、個人
の権利利益の侵害が生じたときに適法性維持機能の確保の機会を限定してし
まうと、その機能は限定されてしまう。問題は、行政の適法性確保制度とし
ての行政訴訟制度を、国民の権利救済制度としての行政訴訟制度と並ぶ独自
の憲法的意義を有すると理解するのか、あるいは国民の権利救済制度として
の行政訴訟制度の機能の 1 つと理解するのかにある。
通説の理解では、権利救済としての行政訴訟制度の徹底と同時に、行政活
動の適法性確保の機能を果たす、すなわち、行政訴訟制度の基本目的は国民
の権利救済にあり、それにとどまると指摘される 147。この理解では、権利
救済として位置付けることのできない行政訴訟をすべて司法権の枠外に置く
ことにもになる 148。しかし、行政訴訟における行政の適法性確保と個人の
権利利益の保護は「いわば両輪のごとき関係にある」とするものとして考え
ることもできる 149。
裁判所はその国の法秩序を統一的に維持するための特殊な国家機関である
ため、行政の適法性確保制度としての行政訴訟制度に独自の意義を認めるべ
きであり、立法府や行政府と独立した司法部門による行政の適法正当性には
独自の意義が認められてしかるべきであり、行政訴訟制度の制度化に当たっ
ては、国民の権利救済と並んで、行政の適法性確保を独自の制度目的として
構想することが妥当だとされる 150。適法性確保機能を重視して、住民訴訟
その他の現行実定法規定に根拠を定められた客観訴訟の機能強化や行政主体
間訴訟の可能性を解釈上現在よりも広く認め 151、新たな立法措置による新
たな客観訴訟や規範統制訴訟の創設が主張されている 152。
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この主張について、政府の活動が多岐にわたり、法的紛争が多様化してい
る今日では、狭い司法観に固執する理由はなく、行政活動の拡大が不可避的
な状況にあって、裁判所による行政活動の法的統制は重要な課題であるはず
だと指摘される 153。裁判所の基本的機能について「争訟裁決」機能だけが
強調され、「法的統制」機能が十分に果たされてこなかった従来の司法権論
を問題とした上で、「裁判所の法的統制機能を強化するために、行政裁判・
違憲審査権を含みこんだ形で憲法上の司法権を実質的に再構成すること」が、
司法・憲法訴訟の領域における今日の「憲法学の課題」だとも指摘されてい
る 154。
3　「法律関係」と「法律上の争訟」性
平成 14 年最高裁判決は、市と私人の独立した法主体間の、ある特定の具
体的な行政上の義務をめぐる紛争が「権利義務」に関する紛争でないだけで
なく、「法律関係の存否」をめぐる紛争でもない、としたと理解できること
に対して、学説は激しい批判を展開した。行政と私人の間に権利義務関係が
あるのかは別にして、「法律関係」というべき関係がないとしたら疑問だと
される 155。「法律関係」の概念には、厳密な意味では「権利義務」関係とは
言えないまでも法的に関連する地位をめぐる関係（行政・市民間及び行政相
互間の多種多様な諸関係を行政の行為規範が含意されていると考えられるた
め、これは当然の批判だとされる 156。
平成 14 年最高裁判決は「法律上の争訟」を「当事者間の具体的な権利義
務ないし法律関係の存否に関する紛争」と捉えるが、本件は、宝塚市の発し
た中止命令に業者が服する義務があるのか否かが争点であり、市と業者との
間での「法律関係」に関して紛争が生じているため、当該訴訟は「法律上の
争訟」性を満たすと指摘される 157。
斎藤誠は「法律上の争訟」の捉え方について、板まんだら判決の適用とし
ても狭く、行政行為で課した義務を私人が任意に履行せず、行政がその実現
を求める訴訟も、十分に「当事者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存
否に関する紛争」を対象としており、行政は財産的な権利義務、司法上の
「権利」をここでもっていないが、それは法律上の争訟であることを否定す
る根拠にはならないと指摘する 158。また、塩野宏は平成 14 年最高裁判決に
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ついて行政と相手方との関係が法律関係であり、「法令の適用により終局的
解決ができないかといえば、本件などはまさに条例の適用（当該条例が違法
で無効であるかどうかは別として）により、義務の存在・不存在が確定し事
件は解決する」と示す 159。斎藤と塩野は、平成 14 年最高裁判決が従来の
「法律上の争訟」性のメルクマールに合致すると指摘する 160。
平成 14 年最高裁判決が「法律上の争訟」に該当しないとするのは、財産
権と権利義務はつながりやすいため、紛争存在要件のうち「権利義務」に目
が行ってしまっているからではないかとされる 161。紛争存在要件には「権
利義務」のほかに、「法律関係の存否に関する紛争」という要件があること
に注目すべきである 162。権利義務がなければ法律関係が存在しないとなる
のは民事法を念頭に置くからだが、行政法上の法律関係は権限の関係であり、
法的に規律され法的に効力を持つものであるから、権利義務関係ではなくて
も、法律関係というべきだとされる 163。「法律関係の存否に関する紛争」を
「財産権の主体として自己の財産上の権利利益の保護救済を求めるような場
合」に限る理由はなく「法規の適用の適正ないし一般公益の保護を目的とす
るもの」でもこれに該当するはずだと指摘される 164。行政主体の有する財
産権といえども、行政主体自身の私権・私益ではなく、むしろ公益の実現に
資するために存在してしており、公益に包含されるはずであるため、純然た
る「私益」ではない 165。権利利益の保護救済と行政の適法性維持は表裏の
関係であり「適法性確保なくして国民の権利の保護救済なし」の観念こそ重
要だと考えると 166、「法律関係」に法適合性の確保や公益の保護を含めるの
は妥当である。
4　現代の法律関係
従来の行政法理論は「行政上の義務の民事執行を念頭におかない議論…民
事訴訟や行政訴訟の主観訴訟を念頭においてつくられた理論」であり、従来
の行政法理論は行政主体と私人との関係を二面的法律関係だと捉える。抗告
訴訟制度は「国・自治体などの統治主体」対「国民」間での権限行使での紛
争に関し、まさに「タテ」の権限行使であるから国民からその権限行使の排
除として構築された。しかし、公共性の法原理から国・自治体等の公共部門
は国民・住民の具体的権利の総和こそが法システムの前提とされており、こ
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の総和が現代の行政法での法律関係だとされる 167。
現代の法律関係を前提とした場合、それを前提としない行政訴訟を中心と
する行政関係での紛争処理制度は機能しない、あるいは制度の不備が認めら
れることになる 168。平成 14 年最高裁判決に関する最高裁判所調査官による
評釈では、「行政上の権原は、通常、公益保護のために認められているにす
ぎないのであって、財産的権利に由来する場合を除いては、行政主体がその
実現について主観的な権利を有するとは解しがたい」と述べているが 169、
この点からは、民事的権利概念に加え、古典的行政法理論、すなわち『権
限』イコール『権力関係』、『財産的権利』イコール『管理関係』との発想が
その基礎にあり、「『行政』対『国民』との純近代法的二面関係を前提として
いる」と指摘される 170。
現代の行政法関係、あるいは法律関係は、三面的利害調整モデル 171 や三
面関係・多極間関係 172 と捉えられており、これを前提にすると、平成 14 年
最高裁判決が前提とする二面関係とは異なる理解が導かれる。平成 14 年最
高裁判決で行政側が求めた公益とは良好な地域環境の維持であり、地域住民
の利益とも関わっている 173。言わば、ここで問題とされた「公益」は純然
たる「公益」でも純然たる「私益」でもなく、その中間にある利益であり、
公共性と住民の具体的権利の総和である。平成 14 年最高裁判決の事例では、
行政対業者という二面的な構図ではなく、住民の利益に関わる行政対業者と
いう構図が成立している。
平成 14 年最高裁判決は、民事法的「権利」と二面関係からの行政権の主
体の「権限」を全く異質なものとして分離したが、両者をそのように理解す
ることはできない 174。この見方からすると、従来の裁判所法 3 条の判例上
の理解に立っても、法律関係の存在を含んだ紛争存在要件と紛争解決可能性
要件は、平成 14 年最高裁判決では充足されていたとされる 175。その意味で、
平成 14 年最高裁判決が権利義務だけに着目し、法律関係の方を忘れている
という指摘 176 は重要だとされる 177。
5　主観訴訟と客観訴訟
（1）訴訟目的による争訟該当性の判断
平成 14 最高裁判決では「法的の適用の適正ないし一般公益の保護を目的
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とする」訴訟と「自己の権利利益の保護救済を目的とする」訴訟との対比し、
前者は法律上の争訟ではないとしている点に着目し、訴訟目的によって訴え
の適法性を判断する考え方がとられている（判示②）178。
これに対し、学説では、訴訟目的の違いではなく訴訟審理の対象となる法
問題の性格の違いに応じた区別の可能性が論じられてきた 179。即ち、訴訟
審理の対象となる法問題の性質という視点から訴訟制度を見直した場合、訴
訟審理対象となる法問題の性質という視点に切り替えれば、抗告訴訟も、行
政処分その他の行政作用の客観的な適法性が裁判審理の対象となるという意
味では、抗告訴訟も一面では客観訴訟だとされる 180。
また、訴訟目的は相対的であり、これに基づいて訴訟を分類したり、訴え
の適法性を判断することには根本的な疑義がある旨が指摘される 181。例えば、
行政不服審査法は、国民の権利利益の救済とともに、「行政の適正な運営を
確保することを目的」（1 条 1 項）としており、また、行政訴訟一般が行政
の適法性を統制する側面を持っていることも一般に認められるとされる 182。
行政法規により保護される国民の権利利益には、行政権限の行使が適法か
違法かにかかわらず、保護されなければならないという意味で手厚い保護を
受けるにふさわしい権利利益（生命身体等の人格権など）と、行政権限の適
法性を条件として必要に応じて侵害も可能な利益（鉄道利用者や行動利用者
の利益、住環境自然環境の利益）があり、後者は適法性の遵守が権利利益の
内容として予め組み込まれた利益だとされる 183。この区別に基づくと、行
政訴訟とは適法性という客観法的要素を内在させた利益の保護・救済のため
の訴訟であり、本来的に、主観的要素と客観的要素との接合の上に立脚した
訴訟形態となる 184。
（2）主観訴訟と客観訴訟の相対化
通説的訴訟観は、訴訟目的（国民の権利利益の保護なのか適法性の維持・
回復なのか）によって主観訴訟と客観訴訟を区別してきた。主観訴訟とは、
当事者間の具体的な権利義務や法律関係に立脚した権利利益が侵害され、ま
たは実現されないときに、その救済のために提起される訴訟であり、客観訴
訟とは、当事者の具体的な権利義務や法律関係とは関係なく、もっぱら公共
の利益のために提起される訴訟である。通説では、「裁判を受ける権利」（憲
法 32 条）の保障範囲に主観訴訟は該当するが客観訴訟は範囲外とされ、「法
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律上の争訟」を当事者間の権利義務に関する争いに限定する通説はこの二元
的訴訟目的観を自明の前提してきたとされる 185。
通説的訴訟観の背景には、「法律上の争訟＝主観訴訟」と「主観的権利＝
私権」の固定観念があるが、行政訴訟の訴訟目的が、主観（国民の権利保
護）なのか、客観（行政の客観的な適法性の確保）であるのかの区別は、き
わめて相対的であり量的な差異だとされる 186。学説では、純然たる「公益」
と純然たる「私益」が存在するのかが疑問視されており（Ⅳ 5（1））187、主
観訴訟と客観訴訟との区別は「相対化の傾向を強め、相互交錯の現象が顕著
になってきている」と指摘される 188。
平成 14 年最高裁判決が当然と考えている「主観訴訟＝私益保護訴訟」「客
観訴訟＝公益保護訴訟」という対の観念は、学説上見直されつつある 189。
代表的な体系書では、主観訴訟は「個人の」私益保護目的の訴訟には限られ
ず、「訴訟提起主体自らの」権利利益の救済目的の訴訟に一般化され、客観
訴訟も主観訴訟以外の残余の訴訟という形で控除的に定義されており「客観
訴訟＝公益保護訴訟」の観念も完全に姿を消している 190。主観訴訟と客観
訴訟の区別は日本法では必要なく、「法律上の争訟」にあたる訴訟と当たら
ない訴訟との区別も提唱されている 191。客観訴訟とは自らの権利・義務と
無関係なものを特別に争わせるものという理解に立てば、平成 14 年最高裁
判決で問題とされてたような行政上の義務は、住民の具体的利益を基礎とし
ており、それに基づき課された義務が争点となる訴訟は客観訴訟とは言えな
い 192。
（3）客観訴訟と司法権
平成 14 年最高裁判決は主観訴訟と客観訴訟の区別を前提に、客観訴訟は
法律上の争訟に当たらず、法律で特別の規定がある場合に限り、訴訟が裁判
所による審判の対象となると示した（判示②）。この考えは、客観訴訟につ
いては、客観的な法秩序の維持を目的とし、個人の権利利益の侵害を前提と
しないため、司法権の内容を成しておらず、裁判所法 3 条 1 項後段の「その
他の法律において特に定める権限」として立法政策的に裁判所の裁判権の範
囲に属しているとする通説的見解 193 に依拠している。訴訟目的の違いが相
対的であり、主観訴訟と客観訴訟の区別は難しいが 194、仮に区別が可能だ
として客観訴訟は司法権の範囲に含まれるのか 195。
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通説によれば、主観訴訟は「法律上の争訟」に該当し、客観訴訟は該当し
ない。客観訴訟については、専ら客観的な法秩序の維持を目的とするもので
あって、個人の権利利益の侵害を前提としないため、司法権の内容を成すも
のではなく、裁判所法 3 条 1 項後段の「その他の法律において特に定める権
限」として立法政策的に裁判所の裁判権の範囲に属している 196。つまり、
行政主体が行政上の義務の履行を求める訴訟を提起できるのは、行政主体が
自己の主観的な権利利益に基づき保護救済を求めている場合か、又はこのよ
うな訴訟の提起を認める特別の規定が存在する場合に限られる 197。
個人の権利利益に関わる争訟が司法権の中核であるとには異論がない 198。
通説によれば、客観訴訟は個人の権利利益とは関わらないため、司法権の枠
外に置かれ、法律に定めがある場合に、例外的に許されることになる。行政
法規の適用過程では「公的責任の下で行政機関がなすべき権限の行使・不行
使」と「それにより何らかの影響を受ける国民の権利利益」とが対置されて
おり、一般民事訴訟のように権利義務の対立関係は存在しない 199。平成 14
年最高裁判決は、司法権の画定に際して民事訴訟のモデルに依拠する通説的
見解に基づいており 200、公共の利益の実現を目指す行政訴訟を司法権に的
確に包摂できていない 201。通説は「司法権」の範囲の画定に際して民事訴
訟モデルに従うが、その代償として、きわめて狭い範囲に司法権を限定づけ
ることになった 202。
こうした見解は公法私法二元論に基づくと評されるが 203、戦後の改革に
よって既にその考えは放棄されている 204。現行憲法の「司法権」は、英米
の司法権概念によるものであるとの解釈は今日異論がない 205。アメリカ法
に示唆を受けて、司法権の概念には憲法上当然に含まれている部分と、法律
および制定法により付加される部分があるという指摘がなされている 206。
では、いかなる部分が「司法権」に憲法上当然に含まれるのかを考えれば
よいのか。この点、中川丈久は、憲法上の裁判を受ける権利と対応関係にあ
る、中核となる「法律上の争訟」と範囲外となる純粋な客観的適法性の間に
司法権の対象となる中間領域があるという議論をしている 207。現代の行政
関係が三面的多極間関係であり、純然たる「公益」は存在せず、行政主体が
裁判所に提起する訴えは私人の権利を代表する場合もある。それは純然たる
「私益」ではなく、通説の立場では「主観訴訟」に該当しないが、司法権の
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範囲外ではなく、中間領域には入ると考えられる 208。
適法性の遵守が権利利益の内容として予め組み込まれた利益の存在から、
行政訴訟は適法性という客観法的要素を内在させた利益の保護・救済のため
の訴訟であり、本来的に、主観的要素と客観的要素との接合の上に立脚した
訴訟形態だと考えると、行政訴訟では、権利利益の保護救済と行政の適法性
維持は表裏の関係にあり「適法性確保なくして国民の権利の保護救済なし」
の観念こそ重要だとされる 209。裁判所はその国の法秩序を統一的に維持す
るための特殊な国家機関であり、立法府や行政府と独立した司法部門による
行政の適法性統制には独自の意義が認められてしかるべきだとの立場から、
権利救済として位置付けることのできない行政訴訟をすべて司法権の枠外に
置くことに反対する見解が示されている 210。
6　片面的性質
片面的性質は、平成 14 年最高裁判決が批判される 1 つの理由である。訴
訟の場で争われるのは、行政機関が公益実現のために行使すべき権限と相手
方の権利利益との対立関係であり、そのような争訟対象の性質は、工事続行
中止を命じる処分を受けた相手方がその取消しを求めて提起する取消訴訟に
おける争訟対象の性質と異ならない。訴訟審理対象に着目した場合、前者が
「法律上の争訟」に当たらないとしたら、後者も「法律上の争訟」に当たら
ないことになる 211。この判例理論は、訴訟制度の目的を私的権利義務関係
を対象とした私権保護のための制度へと限定的にとらえる点で片面的な訴訟
理解であり、私人間の一般民事訴訟モデルに過度に拘泥した考え方だとされ
る 212。本来、行政事件訴訟法にあっては、国民の側が個人的権利利益を主
張しているのに、被告行政側では、法規執行上の公益的主張を対抗させるこ
とが通常であって、そうした公法上の法律関係には民事訴訟一般の発想を持
ち込む前提が欠けているはずだと指摘される 213。
片面的性質の根拠は、民事執行法は自力救済の禁止が厳格に妥当する私人
相互の権利実現のためのものであって、行政上の義務履行確保の制度を自ら
用意できる行政主体には適用されないという民事執行不能論にあると想定さ
れるが、現行法はその仕組みをとっておらず、この判例理論には根拠がなく
214、説得力がない 215。同じ法的な紛争が私人からの提訴であれば法律上の
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争訟となり、自治体によればそうならないというのはいかにも不自然であ
る 216。
公権力の行使に対して私人が訴訟を提起できるのは当然と考えられている
が、行政主体が訴訟を提起する場合も争訟の対象自体に違いはなく、後者だ
けを否定するには訴訟目的を援用するほかない 217。片面的性質を肯定する
学説も、前者と後者の区別を訴訟目的に求めている 218。しかし、訴訟目的
の違いは相対的であり、区別するのは難しい（Ⅳ 5（2））。「法律上の争訟」
は、むしろ、訴訟当事者の如何に関わらない、専ら訴訟の対象である事件の
客観的性質・内容に関わる訴訟要件として捉えられてきたと指摘される 219。
片面的性質を肯定する説は、行政主体には裁判を受ける権利（憲法 32
条）が保障されていないため、法律の根拠がない限り、訴訟を提起できない
と主張する 220。しかし、財産上の権利を行使する場合であっても行政主体
は基本権を享有するわけではなく、にもかかわらず訴訟の提起が認められる
のであれば、これも否定説の根拠とはなりえない 221。
判例における片面的性質の肯定は行政上の義務の司法的執行の文脈にとど
まらない。平成 30 年那覇地裁判決は行政主体間の争訟に関する事例だが、
片面的性質を認めている。当該事例では、国が辺野古新基地建設工事を行う
際に、知事による岩礁破砕行為等の許可が必要か否かが問題となった。当該
判決は「司法権の本来的役割は国民の権利利益の保護救済を図る点にあるこ
となどに鑑みれば、訴訟提起者が自らの主観的な権利利益の実現を目的とし
ているか否かによって、裁判所が当然に審判の対象とすべき訴訟かどうか、
すなわち法律上の争訟該当性を決することには合理性が認められる」と示し
て 222、同一の紛争であっても原告と被告が入れ替われば法律上の争訟該当
性が変わるとする片面的な「法律上の争訟」概念を肯定した 223。
しかし、民事訴訟法学では「『法律上の争訟』を『当事者適格』とは明確
に区別された、もっぱら訴訟の対象である事件の客観的性質、内容に関わる
訴訟要件、訴訟法的に言えば、訴訟物たる訴訟上の請求に関わる訴訟要件と
捉えて」おり「『法律上の争訟』を、誰が訴訟当事者となって訴訟を提起し
たのかという問題とは切り離して、事件そのものが司法権の範囲に属するか
否かを決定する基準」だと考えている。「権力分立原理上、立法権、行政権
に対する関係で司法権の範囲を画するのは、客観的な事件そのものの性質、
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内容であるべきであって、その事件につき誰に訴訟当事者となる資格が認め
られるかは、司法権の範囲に属することが決まった事件について考慮すべき、
次の段階の問題と考えられる」と指摘されている 224。争訟提起の主体や目
的の要素を「法律上の争訟」に取り込むべきではないという考えは、民事訴
訟法学では当然だと考えられていると指摘されている 225。
7　比較法的視点
比較法的には 226、アメリカ合衆国では、行政機関が司法手続を介すべき
という観念が１９世紀末に確立しており 227、若干の例外はあるが、基本的
には今日も行政上の義務の司法的執行の原則が妥当しているとされる 228。
「法律上の争訟」の概念は、アメリカ法の「cases and controversies」の
翻訳だと考えられている 229。アメリカでは行政上の義務の民事執行（司法
的執行）が認容されており、法律上の争訟の概念を、当事者間の具体的な権
利義務に関する紛争とするだけでなく、そこに、財産権の主体としての自己
の財産上の権利利益の保護救済を求める場合に限定する 230。
平成 14 年最高裁判決は、何故そのような限定をするのか。一般に、「日本
国憲法の司法制度は、アメリカ憲法の影響を強く受けており、それが、司法
権の観念にも及んでいる」とされる 231。比較法的に見て、行政上の義務の
「司法的執行に重きを置くのがアメリカ法であり、行政的執行に重きを置く
のがドイツ法」であり 232、「戦後日本は、憲法原理上、行政国家制から司法
国家制に裁判システムが転換したことに基づき（憲法 76 条、裁判所法 3 条）、
行政上の義務履行確保手段としても、英米およびフランス型の司法的強制の
原則を（そのものとしてではないとしても）基本的考え方として採用した」
とされる 233。しかし、平成 14 年最高裁判決の思考回路は帝国憲法下で輸入
されたドイツの理論（公法私法二元論と国庫理論）に基づいている。これら
の理論は司法裁判所の権限が民事と刑事に限定されていた時代に醸成された
観念であり、アメリカ法の「cases and controversies」ではなく、ドイツ法
の「民事法上の争訟」が語られている 234。最高裁による法律上の争訟概念
の限定は「大審院時代の『国庫理論』や『公法私法二元論』の焼き直しにす
ぎず、『法律上の争訟』の形式的な解釈から、国や地方公共団体が裁判手続
を用いる機会を封じこめることには大きな問題がある」と批判される 235。
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21 世紀になっても、最高裁は憲法を理解しようとせず、結果として大審院
と同様の地位をベースラインとしていると評されている 236。平成 14 年最高
裁判決は、本来、合衆国憲法の強い影響を受けている「司法権」概念を解釈
する際に、むしろ行政的執行に重きを置くドイツ法理論を基礎としている
237。
この原因は、戦後に戦前に存在したドイツ流の行政強制制度を大幅に廃止
しながらも、アメリカ流の司法的執行の制度を必ずしも明示的には導入しな
かった、法の不備が原因だと考えられている 238。だが、立法者が英米法制
度である司法強制（Judicial enforcement）制度を採り入れなかったとしても、
反対に司法上の強制執行を禁止する規定も設けていない。行政の積極的な義
務の履行の確保が要請されており、現在、現行制度上民事上の強制執行を導
入する意義は十分にあるとされる 239。
公法私法二元論などの理論は、司法国家に転換した戦後の改革で放棄され
ており 240、その制度的基礎がなくなった日本で維持されるべきかが疑問視
されている 241。現行憲法の「司法権」は、英米の司法権概念によるもので
あるとの解釈は今日異論がない 242。「権利義務」を財産権の主体に限定する
平成 14 年最高裁判決の発想は、比較法的視点から見て、行政事件を扱う裁
判所としては全く不適当な発想であるから、判例の変更が不可欠だとされ
る 243。
8　立法政策論
平成 14 年最高裁判決は「法律上の争訟」という大上段の議論を用いて行
政上の義務の司法的執行を否定しており、地方分権の時代にふさわしい条例
制定論を期待した立場からは、その期待を裏切ったものだと批判される 244。
以下の理由から、行政上の義務の不履行に対して裁判所でその義務実現を
はかることが望ましいと主張されている 245。第 1 に、裁判所手続による強
制は、対審手続が保障され、義務賦課の適法性について裁判所の判断もなさ
れるので、法執行の相手方の権利・利益の保護に欠けることはないこと。第
2 に、戦後の法執行システムは、不作為義務、非代替的作為義務の一般的な
強制方法を持っていないが、裁判所が手続による強制はこれらの義務の強制
方法としても利用できること。第 3 に、行政代執行法の解釈論として、地方
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公共団体は行政上の強制執行手段を条例で定めることができないとされてお
り、刑罰の威嚇による間接強制も有効な法執行手段となりえないので、地方
公共団体が条例で定めた義務を実現する手段として裁判所手続による強制方
法を認める必要性が高いこと。
小早川光郎は、戦後の行政強制に関する法制の改革は、戦前の行政機関に
よる強制が過剰であったとの反省から、これを大幅に縮減するという点にあ
ったのであり、その際に、行政機関による強制措置に代わるものとして司法
的執行を広く認めるとか、それを行政上の原則とする方向が、立法者によっ
て選択されたのではないことは、注意を要すると指摘する。そして、裁判所
の権限の原則的範囲について定める憲法 76 条 1 項および裁判所法 3 条 1 項
の規定も、司法的執行を広く包含する前に裁判所の権限を拡大する趣旨であ
ったとはいえないとする 246。小早川によれば、司法的執行の場合を広げる
ことは考慮に値するが、それを大幅に広げるかどうかは、立法者の熟慮を経
て決定されるべき性質の問題だとされる 247。
これに対しては、司法的執行は当事者が対等で相手方の利益を十分に配慮
しうる点で行政強制の場合よりも公正さを確保できる点や、行政が訴訟当事
者として登場することが現行憲法の司法国家原理にかなうことから、私法上
の執行について、立法者意思ないしそれを定める規定がないからといってこ
れを排除することにはならず、行政上の義務の確保においても一般的制度と
して考えられ、特に十分な履行手段を確保しえない現行法制において、履行
の手だてを欠くときには、市民法の一般原理にたちもどって司法上の強制執
行によることが認められると主張される 248。
平成 14 年最高裁判決の立場は理論的にはあり得る 1 つの立場だと理解す
る学説も、行政上の義務の履行確保手段が不十分な状況にあって、政策的に
みて適切であるとは言えないことは確かであり 249、余りにも窮屈な解釈で
あって、裁判所が社会から期待されている任務を自ら狭めるもので、法化社
会に逆行した解釈であると評されている 250。
平成 14 年最高裁判決を肯定する調査官解説は「行政上の義務の履行確保
の手段が不十分なのは不都合であるという制度の必要性のみから、行政上の
義務の履行請求訴訟を認めようとする積極説の立場は、法解釈論としては問
題がある」と述べるが、これは積極説を「立法論」として切り捨てるもので
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あり、悪いのは法律上の仕組みであって裁判所ではないという趣旨だとされ
る 251。
しかしながら、調査官解説は「現行法の下では、行政上の義務の履行確保
の手段が十分でな」く、「このような状況が望ましいものでないことには異
論がないところであり、余りにも行政的執行に謙抑的な行政代執行法の改正
や司法的執行制度に関する法整備等が早急に検討されることが望まれよう」
と述べており 252、立法論による解決を推奨している。
現行の実定訴訟法が行政上の義務の司法的執行を求める訴えを当然に想定
しているとは言えず、制度の不備から生じる問題を解決するために、裁判所
が創造的な役割を積極的果たすべきか否かが問題となる。基本的人権の保障
の場合と異なり、行政機関が適切にその権限を行使できる法制度の整備は、
国会と行政機関の責務であり、その責務の懈怠を、裁判所に転嫁するのが適
切かどうかは議論の余地がある 253。行政上の義務の司法的執行を積極的に
容認にする立場では、制度の不備から生じる問題に対処するために裁判所が
積極的な役割を果たすべきと考え、平成 14 年最高裁判決の立場を認める消
極的な立場では、その問題は立法により解決すべきだと考える。前者は行政
上の義務の司法的執行には法的根拠は不要とし、後者はそれが必要との結論
に至る（Ⅱ 4）。
Ⅴ　おわりに
戦前には「包括自足的な行政強制」の制度が存在したが、戦後の制度改革
によりそうした制度はなくなった。現行法下では、行政上の義務履行確保の
不十分さから、行政上の義務の司法的執行の必要性が認識されてきた（Ⅱ 2）。
多くの学説はこの必要性を認識し、行政上の義務の司法的執行を肯定的に評
価し（Ⅲ 1）、平成 14 年最高裁判決以前にはこれに積極的な評価を下す判決
が下されてきた（Ⅲ 2）。これらの動向に対し、平成 14 年最高裁判決は行政
主体が行政上の義務の履行確保を求める訴訟が「法律上の争訟」に該当せず、
「司法権」の範囲外にあるとして、行政上の義務の司法的執行の途を閉ざし
た（Ⅲ 3）。その後の判例では、司法的執行の必要性を認識し、平成 14 年最
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高裁判決の射程を限定する判断も下されたが、平成 14 年最高裁判決に依拠
していく動きが大勢である（Ⅲ 4）。
平成 14 年最高裁判決が批判される点は様々あるが（Ⅳ）、「法規の適用の
適正ないし一般公益の保護を目的とするもの」と行政主体の自己の主観的な
権利利益の保護救済を求める訴訟とを区別し、後者だけが「法律上の争訟」
に該当すると示す（判示②）。しかし、主観訴訟と客観訴訟の区別は相対化
しており（Ⅳ 5（2））、訴訟目的によっては「法律上の争訟」該当性は判断
できない（Ⅳ 5（1））。こうした「法律上の争訟」の狭義の捉え方は行政訴
訟の適法性維持機能を限定することにもなる（Ⅳ 2（3））。個人の権利利益
に関する争訟が司法権の中核にあるのは間違いなく、行政上の義務の司法的
執行を求める訴訟のように、行政活動の適法性維持という目的が組み込まれ
たものの審判はその中核にはないが、中核と外延の中間にあるものとして司
法権に含まれると考える必要がある（Ⅳ 5（3））。
平成 14 年最高裁判決を肯定する見解は、行政上の義務履行確保に関する
現行法下での制度の不備を認識しながらも、それは立法政策によって解決す
べきとの立場を示す（Ⅳ 8）。その問題を解決する権限と責務が立法機関と
行政機関にある以上、戦後の制度改革による「包括自足的な行政強制」の制
度の廃止によって生じた、行政上の義務履行確保の問題はそれらの機関が解
決すべき課題であって、裁判所自身がこの問題の解決に創造的な役割を果た
すべきではないという解釈もありうる考え方である。しかし、平成 14 年最
高裁判決は、戦後の制度転換によって開かれた司法国家化への途を意識せず
に、「法律上の争訟」の範囲を協議に捉え、司法権の範囲を狭めている（Ⅳ
2）。行政活動の拡大が不可避となっている現代社会において、裁判所による
行政活動の法的統制が重要な意義を持つことを考えると、平成 14 年最高裁
判決のように司法権の役割を非常に狭く限定する見解は採られるべきではな
い。
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